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Erwagungen

E. 1

Der Gesuchsgegnerin wird in Vollstreckung der Verfigung der Einzelrichterinim
summarischen Verfahren des Bezirksgerichts Dietikon vom 11. Méarz 2010 betreffend
Eheschutz (Geschafts-Nr.: EE090150) befohlen, dem Gesuchsteller das Besuchsrecht ge-
geniliber den gemeinsamen Kindern C. und D. im vol- len Umfang geméss
Ziffer 3 zu gewahren. Dieser Befehl ergeht unter der Androhung der Bestrafung wegen
Ungehorsams gegen eine amtliche Verfigung im Sinne von Art. 292 StGB (Bestrafung mit
Busse bis Fr. 10'000.-) im Widerhandlungsfall.

E.2

Die Gerichtsgebihr wird auf Fr. 900.— festgesetzt. Verlangt keine der Parteien eine
schriftliche Begriindung des Ent- scheids, erméssigt sich diese Gebuhr auf zwel Drittel.

E.3

Die Gerichtsgebuhr wird der Gesuchsgegnerin auferlegt, aber im Betrag von Fr. 500.— mit
dem vom Gesuchsteller geleisteten Kos- tenvorschuss verrechnet und im tibrigen Umfang
zufolge Gewéh- rung der unentgeltlichen Prozessfihrung einstweilen auf die Ge-
richtskasse genommen. Die Nachzahlungspflicht gemass Art. 123 ZPO bleibt vorbehalten.
Die Gesuchsgegnerin wird verpflichtet, dem Gesuchsteller den Betrag von Fr. 500.— zu
ersetzen.

E.4

Gemass Verfligung des Eheschutzgerichts Dietikon vom 11. Méarz 2010 steht dem
Gesuchsteller das folgende Besuchsrecht zu (Urk. 2): - von Montag bis Freitag, jeweils
nachmittags von 14.00 bis 18.30 Uhr, davon ausgenommen sind der erste und dritte
Mittwoch Nachmittag je- den Monats, den die Kinder bei der Kl&gerin verbringen - jedes
zweite Wochenende - alternierend Weihnachten/Neujahr bzw. 24.12./31.12 - alternierend
Ostern bzw. Pfingsten - (Ferienbesuchsrecht).

- 6 - Mit Beschluss vom 28. Juni 2011 reduzierte die Vormundschaftsbehérde E. das
Besuchsrecht (Urk. 27). Dieser Entscheid erging nach Erlass des vorinstanz- lichen Urteils
und der Gesuchsteller hat ihn beim Bezirksrat angefochten (Urk. 31).

E.5

Im Beschwerdeverfahren sind neue Antrége, neue Tatsachenbehauptungen und neue
Beweismittel geméass Art. 326 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen. Dies wird mit dem Charakter
der Beschwerde begriindet, die sich al's ausserordentliches Rechtsmittel im Wesentlichen
auf die Rechtskontrolle beschrankt und nicht das erstinstanzliche Verfahren fortsetzen soll.
Das Novenverbot ist umfassend und gilt sowohl fir echte wie auch fir unechte Noven
(Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter- Somm/Hasenbdhler/L euenberger, Kommentar zur



Schwei zerischen Zivilprozess- ordnung (ZPO), Zurich/Basel/Genf 2010, Art. 326 N 3 f1.).
Unechte Noven sind neue Tatsachen und Beweismittel, die bereits vor erster Instanz hatten
vorge- bracht werden konnen (vgl. Leuenberger, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euen-
berger, aa.O., Art. 229 N 8). Aufgrund des Novenverbots konnen im Beschwerdeverfahren
nach ZPO weder der Beschluss der Vormundschaftsbehérde E. noch die Beschwerde
an den Bezirksrat berticksichtigt werden. Im Zeitpunkt des erstinstanzlichen Entscheids war
die Neuregelung des Besuchsrechts noch nicht rechtskraftig und die ur- springliche
Regelung gemaéss der Eheschutzverfiigung vom 11. Mérz 2010 hat nach wie vor Bestand.
Das vorliegende Vollstreckungsverfahren ist somit nicht hinféllig oder gegenstandslos
geworden.

E.6

Das Vollstreckungsgericht ist an das zu vollziehende Urteil gebunden. Es darf die
rechtskréftige Besuchsrechtsordnung weder abéndern noch aufheben. Indessen kann es die
Vollstreckung voribergehend (ganz oder teillweise) verwel- gern, wenn das Kindeswonhl
ernstlich geféahrdet wirde. Die Vollstreckung tber langere Zeit zu verweigern geht
hingegen nicht an, weil Giber eine dauerhafte An- derung der Besuchsrechtsordnung
wiederum das Sachgericht zu entscheiden hat. Diese Grundsétze gelten fur dasim
Scheidungsurteil festgesetzte Besuchsrecht, aber auch fur die Vollstreckung der
Besuchsrechtsordnung, die sich auf Ehe- schutzmassnahmen stiitzt. Die Lehre vertritt
keinen von der zitierten Rechtspre-

- 7 - chung grundsétzlich abwei chenden Standpunkt (BGE 5A_627/2007 vom 28. Feb- ruar
2008 mit Hinweisen).

E.7

Das von den Parteien im Rahmen des Eheschutzverfahrens vor Bezirksge- richt Dietikon
vereinbarte Besuchsrecht ist unbestritten sehr extensiv und sprengt den Rahmen eines
gerichtstiblichen Besuchsrechts. Indessen basiert es auf einer einvernehmlichen
Vereinbarung, geschlossen am 11. Mérz 2010 (Urk. 2). Zwar ist nicht zu Ubersehen, dass
mit dem Umzug der Gesuchsgegnerin von E. , WO bis anhin beide Parteien gelebt
haben, nach F. eine Veranderung eingetre- ten ist. Die von der Gesuchsgegnerin
angef uhrten Kommunikationsschwierigkei- ten und Konflikte zwischen den Parteien
werden vom Gesuchsteller anerkannt, fuhrt dieser doch vor Erstinstanz aus, die Konflikte
hétten schon friher (gemeint vor dem Umzug) bestanden (Prot. 1. S. 8). Der Gesuchsteller
holt die Kinder nun téglich mit dem Auto ab und bringt sie am Abend wieder zurtick. Die
Fahrzeit ist mit rund zehn Minuten kurz. Der Wohnsitzwechsel bewirkt fir die Kinder
gleich- wohl eine gewisse Belastung. Sie kdnnen nach der Schule bzw. dem Kindergar- ten
nicht mehr individuell zum Vater gehen. Da die beiden Méadchen kaum regel- massig zur
selben Zeit am Nachmittag den Unterricht beenden, erfordert das Ab- holen mehr
Organisation und Absprachen, was auch Unruhe und Spannungen mit sich bringen kann.
Dass der Gesuchsteller dafUir zu sorgen hat, dass die dltere Tochter C. regelmassig
ihre Hausaufgaben machen kann, versteht sich von selbst. Dennoch ist eine ernsthafte
Gefahrdung im Sinne der zitierten Rechtspre- chung, welche rechtfertigen wiirde, das
Besuchsrecht wahrend nunmehr vor Rechtsmittelinstanz hangigem Abéanderungsverfahren
zu verweigern bzw. zu mo- difizieren, nicht dargetan. Dieser Aspekt spricht somit nicht
gegen die Vollstre- ckung.

E.8



Das Vollstreckungsgericht erlésst einen Entscheid, in dem die Vollstreckung angeordnet
wird. Ordnet es die Vollstreckung an, so bestimmt es die Vollstre- ckungsmassnahmen
(Staehelin, in: Sutter/Somm, Hasenbohler/Leuenberger, aa.O., Art 341 N 16). Art. 343
Abs. 1 ZPO stipuliert: Lautet der Entscheid auf eine Verpflichtung zu einem Tun,
Unterlassen oder Dulden, so kann das Vollstre- ckungsgericht anordnen: a. eine
Strafdrohung nach Art. 292 StGB; b. eine Ord-

- 8 - nungsbusse bis zu 5000 Franken; c. eine Ordnungsbusse bis zu 1000 Franken fir jeden
Tag der Nichterfullung bzw. weitere Zwangsmassnahmen. Die Auswahl der zu treffenden
Massnahme bleibt dem V ollstreckungsgericht tGiberlassen, welches dabei nicht an den
Antrag der gesuchstellenden Partei gebunden ist. Esist die zur Durchsetzung wirksamste
Anordnung zu wahlen, wobei der Grundsatz der Ver- haltnismassigkeit zu beachten ist
(Staehelin, in: Sutter/Somm, Hasenboh- ler/Leuenberger, aa.O., Art 343 N 14 mit
Hinweisen). Namentlich der indirekte Zwang (Strafandrohung gem. Art. 292 StGB;
Ordnungsbusse) soll in einem ver- nunftigen Verhaltnis zum Erfillungsinteresse des
Glaubigers stehen (Staehelin, in: Sutter/Somm, Hasenbohler/Leuenberger, a.a.O., Art. 343
N 11 mit Hinweisen).

E.9
Der Gesuchsteller hat im erstinstanzlichen Verfahren vorgetragen, es sei mehrmals
vorgekommen, dass die jlingere Tochter D. nicht bei ihm er- schienen sei. Konkret

nannte er sechs Daten innerhalb einer Zeitspanne von rund sieben Monaten. Dazu machte
der Gesuchsteller Probleme bei der Auslibung des Ferienbesuchsrechtsim April 2011
geltend (Urk. 1 S. 2, Urk. 7 S. 1). Erstens sind sechs Tage angesichts des von den Parteien
vereinbarten aussergewohnlich hau- figen Besuchsrechts vernachlassigbar. Und zweitens
hat C. den Gesuch- steller offenbar immer besucht, eine konkrete Weigerung der
dlteren Tochter wird jedenfalls nicht moniert. Auch in der Beschwerdeantwort wird vom
Gesuchsteller nur thematisiert, dass "das Besuchsrecht gemass Anerkennung von Seiten der
Beschwerdefuhrerin auf Seite 12 der Beschwerdeschrift mindestens an sechs Da- ten nicht
funktioniert hat, was die jungere Tochter betrifft." (Urk. 29 S. 2). Der Ge- suchsteller hat im
erstinstanzlichen Verfahren behauptet, die Gesuchsgegnerin wolle das Besuchsrecht nicht
einhalten und nehme sich Macht heraus zu bestim- men, wann die Kinder zum Vater gehen
und wann nicht (Urk. 1 S. 3). Bereits die Tatsache, dass C. ihren Vater regelmassig
besucht, spricht gegen den pauschalen Vorwurf. Zudem fehlt es an schllissigen
Anhaltspunkten dafir, dass die Gesuchsgegnerin D. bewusst gegen deren Vater
beeinflussen wirde. Esist nicht die Gesuchsgegnerin personlich, welche sich renitent zeigt.
Daran an- dert auch nichts, dass esin Bezug auf das Ferienbesuchsrecht im Frihling 2011
tatsachlich zu Problemen gekommen ist, welche die Gesuchsgegnerin anerkennt (Urk. 21 S.
14). Betreffend das tagliche Besuchsrecht ist vielmehr zu schliessen,

- 9 - dass die (sporadische) Weigerungshaltung von D. auf deren eigenem Kin-
deswillen griindet. Diesist unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit zu
berticksichtigen. Die Ausfuhrungen in der Beschwerdeschrift zielen denn insbe- sondere auf
diesen Umstand, wenn die Gesuchsgegnerin ausfihren 1&sst, sie werde fir ein Verhalten
ihrer Tochter verantwortlich gemacht, das sie nicht zu verantworten habe (Urk. 22 S. 12).
Wie ausgefuhrt, wird die effektive Vollstre- ckung eingeschrankt durch den Grundsatz der
Verhdtnisméssigkeit. Die Andro- hung der Ungehorsamsstrafe ist nach dem Ausgefihrten
nicht verhéltnismassig. Im Ubrigen wiirde ein solcher Druck auf die Gesuchsgegnerin kaum
etwas an der Einstellung des Kindes andern. Vollstreckung eines Entscheids bedeutet



zwangswei se Durchsetzung einer gerichtlich a's rechtmassig anerkannten Rechtslage (BSK
ZPO-Droese, Art. 335 N 8). Ist die zwangsweise Durchsetzung al's nicht verhaltnismassig
zu werten, fihrt dasim zu beurteilenden Fall dazu, dass das V ollstreckungsbegehren
abzuweisenist.

E. 10

Die Gesuchsgegnerin beantragt weiter, Ziff. 2-4 des vorinstanzlichen Ent- scheides seien
abzudndern und es seien samtliche Gerichts- und Parteikosten dem Gesuchsteller
aufzuerlegen.

E. 11

Ziff. 2 beschlégt die Hohe der Gerichtsgebihr. Die Gesuchsgegnerin bean- standet die
festgel egte Staatsgebihr nicht konkret, esist somit nicht weiter darauf einzugehen.

E.12

Ziff. 3 und 4 betreffen die Kosten- und Entschédigungspflicht. Dadas Voll-
streckungsbegehren des Gesuchstellers abzuweisen ist, sind entsprechend dem Ausgang des
Verfahrens die Kosten dem Gesuchsteller aufzuerlegen und dieser ist zu verpflichten, der
Gesuchsgegnerin eine Prozessentschadigung im von der Vorinstanz festgel egten Betrag -
gegen die Hohe wurde nichts vorgebracht - auszurichten, jedoch zuziiglich 8 %
Mehrwertsteuer. Entsprechend sind Disposi- tiv-Ziff. 3 und 4 abzuandern.

E. 13

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen und der Vollstre- ckungsbefehl
aufzuheben unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zulasten des Gesuchstellers.

- 10- Il1. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens sind ausgangsgemass dem unterliegen- den
Gesuchsteller aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Zudem ist er zu verpflich- ten, der
Gesuchsgegnerin eine angemessene Prozessentschadigung zuziglich
Mehrwertsteuerzuschlag zu bezahlen. Eine Ausnahme im Sinne von Art. 122 Abs. 2 ZPO
liegt nicht vor. Es wird erkannt:
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